Editoriaal”

Insolventierecht en mededingingsrecht : niet in isolatie

Stijn De Dier

1. Ter gelegenheid van het huldeboek opgedragen
aan prof. dr. Anne-Marie Van den Bossche, schre-
ven Wim De Meester, Melissa Vanmeenen en ik een
bijdrage over de raakvlakken tussen insolventie en
mededinging”. Het werd de neerslag van een vooral
verkennende gedachtewisseling over de wijzen waar-
op beide rechtstakken elkaar beinvloeden, inspireren
en mogelijk versterken.

2. Op het eerste gezicht zijn ze elkaars tegenpolen'®.
Mededingingsrecht legt de lat voor ondernemingen
hoog in de zoektocht naar een optimale marktwer-
king. Insolventierecht focust op de financieel zwakke
onderneming, ter bescherming van de schuldeisers
én de (waarde van de) onderneming-schuldenaar. De
wisselwerking tussen beide domeinen schetst zich
dan ook vaak als een grens. Uitzonderlijk houdt het
mededingingsrecht wel rekening met de financiéle
moeilijkheden van een onderneming®. De toepas-
sing en handhaving van het mededingingsrecht stoot
dan op een grens. De mogelijkheden binnen het
insolventierecht (i.h.b. insolventieprocedures) geven
die grens meer kleur en betekenis.

Nochtans gaat de complementariteit verder. Ook het
insolventierecht beperkt de vrijheid van onderne-
mingen, en het mededingingsrecht haalt daar op zijn
beurt ook voordeel uit.

3. Centraal staat de idee dat het insolventierecht het
perspectief van de individuele onderneming (veref-
fening of sanering) overstijgt. Insolventierecht is er
niet louter om de noodlijdende ondernemingen te

* Persoonlijke stellingname van de auteur.

verwijderen, de schuldenaar te saneren, of de onder-
nemingswaarde te vrijwaren. Op de achtergrond heeft
een veel fundamenteler proces plaats, dat opgaat in
een ruimere ambitie : ook het insolventierecht is erop
uit om de optimale marktwerking te vrijwaren®.

Als het insolventierecht even wordt weggedacht, zijn
er geen regels die de (dreigende) insolventie van
een onderneming begeleiden. In zo'n wereld ver-
schaft insolvabiliteit een voordeel : een onderneming
die reeds onder water is, wordt niet snel afgeschrikt
door de (financiéle) gevolgen van wetsschendingen
(boetes, schadevergoedingen ...) en ligt bijgevolg in
de regel niet wakker van de vraag of zij een regel
overtreedt. Dat ‘voordeel’ van insolvabiliteit bedreigt
ook het mededingingsrecht®. Het mededingingsrecht
begrenst de vrijheid van ondernemingen en bewaakt
die grens streng. Maar als een onderneming niet
bekommerd is om het feit of ze die grens overtreedt,
omdat ze insolvabel is of weldra zal zijn, verliezen
mededingingsautoriteiten (minstens deels) hun grip.
Dat ‘voordeel’ verergert als de onderneming een
rechtspersoon met beperkte aansprakelijkheid is.
De aandeelhouders zagen hun inbreng al in rook
opgaan, en voor meer zijn ze niet aansprakelijk.
Eventuele andere schulden die nog ontstaan, zullen
hen weinig tot niets deren.

Hier grijpt het insolventierecht in. Het insolventie-
recht beperkt met name het ‘voordeel’ dat aan de
toestand van insolvabiliteit kleeft. Het verplicht schul-
denaars om bij het beheer van hun vermogen reke-
ning te houden met de belangen van schuldeisers.
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Of nog : het stelt paal en perk aan de autonomie die
een schuldenaar heeft om zijn vermogen te beheren.
Het vermogen strekt immers tot onderpand van alle
schuldeisers® : zolang er schuldeisers zijn, heeft het
vermogen als doel hen te voldoen. Voor een insol-
ventiejurist is dat evident. Door de insolvabiliteits-
toestand door dwingende regels te omkaderen, helpt
het insolventierecht ook het mededingingsrecht.
Immers : als het ‘voordeel dat aan insolvabiliteit
kleeft wordt beperkt, verbetert ook de grip van het
mededingingsrecht op de markt”. Ondernemingen
wiens insolvabiliteit dreigt, worden prompt gewezen
op hun verplichtingen ter zake; ondernemingen die
al insolvabel zijn, worden naar een exit of herstruc-
turering geleid. Bovendien vindt de redding of her-
structurering van een onderneming in moeilijkheden
plaats in een specifiek, insolventierechtelijk kader dat
bepaalde waarborgen inhoudt (bv. rechterlijke con-
trole, aanstelling van een neutrale bewindvoerder).
Zodoende wordt ook de optimale toepassing van het
mededingingsrecht gefaciliteerd.

4. De zienswijze dat het insolventierecht een af-
dwinging van het mededingingsrecht faciliteert,
plaatst heel wat flankerende regels in een fris per-
spectief.

- De schuldenaar die zijn vermogen op onrechtma-
tige wijze vermindert of bezwaart, wendt zijn vrije
beschikkingsbevoegdheid aan op een wijze die
onvoldoende rekening houdt met het belang van
de schuldeisers. De pauliaanse vorderingen sancti-
oneren die bevoegdheidsafwending (art. 1167 BW;
art. XX.111-114 WER)®.

Bij aanhoudend slecht weer zal de schuldenaar zijn
‘voordeel’ noodgedwongen moeten prijsgeven, met
als “fatitiek” moment het vervuld zijn van de fail-
lissementsvoorwaarden : de schuldenaar die heeft
opgehouden te betalen, moet daarvan verplicht
aangifte doen (art. XX.102 WER).

Ook de aansprakelijkheid wegens wrongful trading
(en andere bestuurdersaansprakelijkheden®) vormt
de uitdrukking van een bekommernis om de toe-
stand van insolvabiliteit zo beperkt mogelijk te
houden.

6. Sinds 1 september art. 3.36 BW (voorheen art. 7-8 Hyp.W.).

- Daartegenover staat dat de schuldenaar die zich aan
de regels houdt, zich beschermd weet tegen zijn
schuldeisers en profiteert van ruime reorganisatie-
mogelijkheden of een relatief ordentelijke vereffe-
ning van zijn vermogen.

Dit alles vermijdt dat het ‘voordeel’” dat gepaard gaat
met insolvabiliteit oneindig lang kan worden gerekt.
Meer in het algemeen voorkomt het insolventierecht
dat een insolvabele schuldenaar in een “déconfiture”
verzandt. Een ordelijke set van insolventieregels
geeft vertrouwen aan toekomstige schuldeisers; dat
induceert kredietgevers dan weer om een breed
scala aan ondernemingen kansen te geven, eerder
dan hun kredietdiensten enkel aan een selecte groep
van grote bedrijven aan te bieden. Ook dat komt de
mededinging ten goede.

5. Het insolventierecht is dus een noodzakelijke
partner van het mededingingsrecht. Beide rechtsdo-
meinen beogen een optimale marktwerking door de
bewegingsvrijheid van ondernemingen te beperken :
het mededingingsrecht grijpt in in de relatie met
andere ondernemingen, het insolventierecht in de
relatie tussen de onderneming en haar vermogen.

6. Net omdat het insolventierecht zelf ook grenzen
stelt, is het natuurlijk belangrijk dat die grenzen niet
te snel vervagen. In dat verband past een afsluitende
bedenking bij de veelbeschreven tendens in de rich-
ting van buitengerechtelijke saneringsoplossingen'?.
Op zich is het zeker niet verkeerd dat de wetge-
ver blijft nadenken over hoe insolventieprocedures
moderner en flexibeler kunnen worden gemaakt.
Wel mag hij daarbij niet vergeten dat het insolven-
tierecht ook andere rechtstakken - zoals het mede-
dingingsrecht - tot voordeel strekt. De geleidelijke
heroriéntering van het insolventierecht naar een flexi-
bel saneringsinstrument is aan te moedigen, maar
gaat onvermijdelijk gepaard met een groter risico op
opportunistisch gedrag. Dat is nog meer zo indien
informele of buitengerechtelijke procedures worden
uitgedokterd™?. Het is dan cruciaal dat de wetgever
ook in maatregelen voorziet die een overdreven
opportunisme afschrikken en aanpakken.

Uiteraard is die vaststelling niet beperkt tot het mededingingsrecht : het insolventierecht vervult dezelfde functie voor andere rechtstakken zoals het
arbeids- en socialezekerheidsrecht, het fiscaal recht, het milieurecht, enz.
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